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Nos déficits empiricos espelham-se os problemas metodoldgicos néo esclarecidos.

Jurgen Habermas

1. Introducéo

A Emenda Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004, acrescentou ao art.
102, da Constituicdo Federal, o presente paragrafo terceiro, instituindo como requisito
de admissibilidade dos recursos extraordindrios a demonstracdo da “...repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso” (BRASIL, 2006). Tal medida foi recebida
expressamente como meio de contencdo seletivo dos recursos extraordinarios, de
modo a viabilizar uma reducdo no volume de recursos extraordinarios apreciados pelo
Supremo Tribunal Federal, e permitir que sejam examinadas sob a via do controle
difuso de constitucionalidade, naquela corte, apenas questdes de maior relevancia e
repercussdo. Varios juristas carregaram a expectativa de que esta medida contribua

para uma maior celeridade nos feitos e para um aprofundamento do papel de analise de
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matérias estritamente constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Mesmo a entéo
presidente da corte, Ministra Ellen Gracie, ratificou essa analise (ERDELY I, 2006).

A regulamentacdo do artigo 102, § 3° da Constituicdo Federal demonstra a
relevancia do tema. De fato, a edicdo da Lei 11.418/06, ao acrescer ao Codigo de
Processo Civil o art. 543 — A, e seu paragrafo primeiro, definiu tal repercusséo sob o
vasto manto das “...questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social
ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa” (BRASIL, 2008).
Porém toda a sistematica operacional concedida a esse instrumento tanto na referida lei
como na emenda regimental que versa sobre ele no @mbito do Supremo Tribunal
Federal tem como objetivo confesso a produgdo de um texto que sumarize a posi¢édo da
Corte Constitucional e permita a sua imediata aplicacdo nos casos de igual tema que
estejam em curso tanto la quanto nos diversos tribunais outros — art. 543-A, 8§ 5% e 7°
e art. 543-B, 88 1° ao 4°, do Cadigo de Processo Civil. Para tanto, alias, foi ordenada
até mesmo a criacdo e manutencdo de um banco de dados eletrdnico especifico - art.
329, do Rl STF(BRASIL, 2007), medida ja implementada’.

Ha uma visivel aposta de que tal critério de seletividade contribua fortemente
para a solucdo da chamada “crise do recurso extraordinario”, e isto mediante o
pressuposto de que uma reducdo de complexidade discursivo-linguistica sobre um

debate possa: a) dispensar a Corte de novamente enfrenta-la e b) permitir sua imediata

! Para as matérias em que a repercussao geral foi reconhecida, vide
<http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudenciaRepercussaoGeral/listarRepercussao.asp?ti
po=S> (BRASIL, 2008b). Para os temas em que a repercussao geral nédo foi
reconhecida, vide
<http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudenciaRepercussaoGeral/listarRepercussao.asp?ti
po=N> (BRASIL, 2008c).
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e adequada aplicacdo aos diversos outros casos que sejam reputados idénticos em todo
0 sistema de jurisdicdo — isto €, no Supremo Tribunal Federal e para aquém dele. O
objetivo final seria o atingimento de uma maior racionalidade, seguranca e celeridade
na jurisdicdo constitucional difusa como um todo, o que aprofundaria o perfil
estritamente constitucional do Supremo Tribunal Federal.

Este aprofundamento, contudo, ja de inicio abriga uma estranheza, qual seja, o
fato de as normas regimentais do Supremo Tribunal Federal preverem que,
apresentadas internamente as razdes da existéncia ou inexisténcia de repercussao geral
nos recursos extraordinarios que lhes forem distribuidos (salvo, evidentemente, os que
ja possuam outra causa de trancamento) o siléncio da maioria dos ministros no prazo

de 20 dias ser tomado como afirmativa da existéncia desta repercussio®. Aqui, é

evidente que a opcdo da corte foi atribuir a seu siléncio elogliiente um sentido
diametralmente oposto aquele que é atribuido pela Suprema Corte dos EUA no
exercicio do mecanismo de seletividade de casos de maior experiéncia historica
continua no ambito do controle de constitucionalidade difuso, que é o writ of
certiorari. Em tal sistema, a simples devolucdo do feito a instancia anterior
representara a afirmacédo da corte de que a decisdo tomada ndo merece reforma, e que,
portanto, 0 caso ndo possui a repercussao para que aquela corte, naquele momento,
interviesse no tema (GREENBERG, 1997, p. 68-69).

Este pequeno exemplo demonstra que as normas que deram 0S contornos

iniciais e atuais a repercussdo geral que se passou a exigir dos recursos extraordinarios

2¢f arts. 323 e 324, do RI STF (BRASIL, 2007b, p. 149).
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extraem sua propria pretensdo de racionalidade de duas premissas parciais (a de que
uma multiplicidade de casos possa ser tomada como efetivamente idéntica e a de que
decisbes tomadas pelo STF, quando reduzidas a texto, sejam todas elas tomadas em
um sentido univoco, e aplicadas de modo idéntico e uniforme a esta multiplicidade de
casos) que remetem a premissa maior de que a interpretacdo e a linguagem possam ser
centralmente controladas. Todas estas premissas sdo questionaveis sob a perspectiva
filoséfico-hermenéutica. A uma porque ha um imenso horizonte de sentidos que a
definicdo dada pela norma processual civil a “repercussdo geral” pode assumir, eis
que, sob o ponto de vista da hermenéutica filoséfica, qualquer interpretacdo de uma
parte & sempre reconstrutiva do todo o qual ela integra (fato especialmente visivel na
aplicacdo de normas juridicas, onde a linguagem é sempre o medium constitutivo de
uma leitura de mundo, e ndo um objeto que esteja a disposicdo daquele que se vale
dela - GADAMER, 1999, p. 461 e 559). Neste sentido, toda decisao judicial repercute
para além de seus limites na formacao deste horizonte de sentidos.

De outra parte, nem mesmo a norma regimental do STF que afirma a
irrecorribilidade das decisdes (ainda que monocréaticas) que concluam pela inexisténcia
da repercussdo geral pode suplantar esta fragilidade®, na medida em que, por forca da
norma 93, 1X, da Constituicdo Federal (que exige fundamentacdo de toda decisdo
judicial, inclusive, é claro, as decisbes tomadas pelo STF), este mesmo regimento
interno exige que as razdes da inexisténcia desta repercussao geral sejam integradas ao

acorddo ou a decisdo monocratica proferida no recurso extraordinario, €, como dito

% Esta irrecorribilidade esta prevista no art. 326, do Rl STF (BRASIL, 2007, p. 150).
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anteriormente, que sejam elas divulgadas de forma ampla e especifica, integrando
inclusive um banco de dados eletrénico especifico sobre a definicdo do que seja
repercussdo geral nos mais diversos casos.* A existéncia e importancia de uma “base
de dados eletrénica” sobre o tema ja sinaliza um insight contraditério da corte ao tratar
da repercussdo geral em seu regimento interno: a de que, fatalmente, as razGes de
decidir que se pretendiam aplicaveis a uma multiplicidade de casos iguais em verdade
sejam, doravante, objeto de analises diferenciais nos inimeros recursos vindouros que,
caso a caso, procurardo estabelecer distincGes (ainda que sutis, porém alegadamente
relevantes) entre os argumentos aplicados na decisdo originaria e aqueles em debate
em um outro processo.

O que sinalizam os indicios? Sem duvida, o instrumento da repercussdo geral
dos recursos extraordinarios abriga contradi¢cdes e pode remeter a uma racionalidade
assentada em pretensdes pouco sélidas, porém uma analise que pretenda levar a sério a
Constituicdo ndo dispensa a analise do papel constitucionalmente adequado para o
instrumento que j4 se acha previsto e ja em pleno uso pelo Supremo Tribunal Federal®,
mormente diante da forca vinculante que, como se viu, foi dada a tais decisdes na
mesma Emenda Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004. Nesta esteira, 0
presente artigo comentara algumas das relacdes entre racionalidade e método no

ambito da chamada “crise da modernidade”, contrapondo como possivel alternativa

4 Cf. arts. 325, par. Gnico, e 329 do Rl STF (BRASIL, 2007, p. 150-151).

®No momento de redacdo deste texto, ja foram reconhecidos pelo Supremo Tribunal
Federal 54 (cinqliienta e quatro) temas nos quais a repercussao geral se faz presente
e outros 13 (treze) nos quais tal repercusséao foi afastada, tudo isto sem o cédmputo de
decisfes outras ja tomadas porém ainda pendentes de publicagcdo (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2008).
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para esta crise, no campo da linguagem, a producéo social da memoria e o papel que a
narrativa possa desenvolver nesta producdo. E este potencial de vinculo entre
memoria/linguagem/narrativa que permite a critica das pretensbes metodoldgicas
postas sobre a jurisdicdo — particularmente a jurisdicdo constitucional — e ainda, pela
via da hermenéutica filoséfica e da teoria do discurso (assumidas aqui como
complementares e ndo como contrarias) examinar o potencial reconstrutivo que uma
forte seletividade na admissdo de recursos extraordinarios poderia ter ao contribuir
decisivamente para o0 adensamento de uma memdria semantica dos direitos

fundamentais, facilitando a ativacao desta memoria.

2. Direito, razdo moderna e sua crise: qual a confianca possivel no método?

Um dos mais interessantes aspectos da racionalidade tipicamente moderna foi
bem observada pelo historiador da ciéncia Paolo Rossi: a nogdo de que nomear
equivale a conhecer, isto &, que o conhecimento tem como chave a classificacdo de
elementos em um sistema segundo afinidades empiricamente aferiveis ou ao menos
teorizaveis (ROSSI, 1992, p. 322). Neste sentido, para 0s primeiros modernos, o
conhecimento cientifico exigia uma linguagem univoca e pela qual,
consequientemente, a ativagdo da memoria se resumisse a uma questdo de simples

capacidade de armazenamento de dados, porquanto
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“...Construir um método e um sistema queria dizer para eles nao
sO subdividir as diversas producdes da natureza em classes,
géneros e espécies, mas também — e sobretudo — capacidade de
construir uma nomenclatura (e uma linguagem) cujos termos
fossem univocos e designativos das relacBes entre o simples
‘objeto’ e a espécie e 0 género a que pertence, ou seja, que
determinassem o lugar de cada elemento dentro do Universo ou,
pelo menos, dentro de um sistema mais vasto de coisas naturais”
(ROSSI, 1992, p. 317).

Se as ciéncias — particularmente as ciéncias naturais — literal e metaforicamente
- constroem uma imagem que temos do mundo, esta questdo torna o problema do
método cientifico e da certeza e seguranga que ele reclama para si uma questéo central
para a historiografia (BARTOCCI, 2001, p. 52-53). Por isto é que, sob o enfoque
brutal do carater contingente da histéria humana, a razdo endeusada pelos
revolucionarios franceses acorda de um sono no qual as suas pretensdes totalitarias sao
comparaveis a pesadelos mas, paradoxalmente, as afirmacGes de liberdade e de
igualdade dos modernos ainda exigem a continuidade de seu sonho, como coloca
acertadamente Rouanet (2006, p. 298). Esta crise da razdo faz perceber que a
intencionalidade na linguagem nédo € asseguradora de sentidos, nem sintetiza a acéo
(SEARLE, 2002, p. 118-119 e p. 249-250). Suas raizes podem ser localizadas, entre
outros aspectos, no fato de que, ao liberar uma racionalidade critica, a propria
modernidade estabeleceu as condi¢des para que 0s proprios limites da razdo fossem

objeto de anélise, dando origem a “verdades” que ndo podem mais ser estabelecidas
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em critérios absolutos, mas apenas verificadas ante a sua coeréncia para com um
sistema especifico dentre muitos (WOLFF, 2006, p. 75).

Deste modo, a crise da racionalidade moderna é, em seus fundamentos,
contemporanea as proprias condi¢bes de nascimento da razdo dos modernos e do curso
que a modernidade a reflexdo critica. A conclusdo necessaria portanto € que “...A crise
da razdo p6s assim em concorréncia, desde o inicio, varios campos de racionalidade
distintos. Jamais houve uma maneira de estabelecer racionalmente verdades, mas
necessariamente varias.” (WOLFF, p. 78). A prépria natureza discursiva do argumento
juridico, quando contraposto ante a pretensao de universalidade cabal (e, portanto, ndo
dialogica) dos modelos epistémicos das ciéncias naturais e matematicas na primeira
fase da modernidade, ja revela que, ao menos no campo do direito, o critério de
racionalidade cientifica requer uma intersubjetividade que vincule os modos de
producdo de sentido a legitimidade dos sentidos produzidos (WOLFF, p. 79).

E por este motivo que a possibilidade vista por Habermas como continuidade
para a modernidade ndo € té-la como uma etapa vencida ou como uma
“intencionalidade histérica” que tenha atingido os “ideais de iluminacdo”, mas sim
como um projeto ainda aberto. A continuidade deste projeto, no &mbito normativo das
relacdes sociais, precisa estar amparado em uma razdo que seja dialogica e que, pela
comunicagdo dos autores envolvidos, déem as varias racionalidades e forma de vida
particulares a Unica universalidade que elas podem ainda almejar: acdes que, pelas
proprias exigéncias da linguagem e da compreensdo, voltem-se para a compreensao

mutua das diversidades de sentido produzidas culturalmente.
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“...Por certo, as formas de vida particulares que somente se
apresentam no plural ndo estdo apenas unidas entre si pelo
tecido das semelhancas de familia; exibem também as estruturas
comuns dos mundos da vida em geral. Mas essas estruturas s
se exprimem nas formas de vida particulares mediante o
medium da agdo orientada ao entendimento, por meio do qual
elas devem se reproduzir. Isso explica por que 0 peso dessas
estruturas universais pode se intensificar no decorrer de
processos historicos de diferenciacdo. Essa é também a chave
para a racionalizagdo do mundo da vida e para a liberacdo
sucessiva do potencial da razdo, assentado na acdo
comunicativa. Essa tendéncia historica pode explicar o conteddo
normativo de uma modernidade ameacada ao mesmo tempo de
autodestruicdo, sem recorrer as construcdes auxiliares da
filosofia da histéria.” (HABERMAS, 2002, p. 452-453)

Pensando as consequéncias desta abertura epistemoldgica habermasiana, é
possivel certamente apresentar uma etapa parcial no argumento do presente texto: a
racionalidade da producédo de sentidos sobre as normas — isto €, a propria racionalidade
da adjudicacdo do direito, do ato de julgar — ndo pode ser objetivamente atribuida a
uma questdo de método. Método algum por si s6 assegurara decisdes legitimas e
dialogicamente racionais. Ao contrario, se ha uma postura metodol6gica do direito
ante a crise da razdo moderna é assumir a precariedade desta raz&o para poder lidar

com esta crise:
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“Ndo ha, acredito, nenhum metodo que possa gerar
automaticamente bons julgamentos legais. Também ndo ha
nenhum, acredito, que possa garantir a sabedoria e sensibilidade
dos juizes e legisladores. NOs — aqueles de nos que se importam
com tais questdes — podemos somente tentar melhorar as
condi¢cBes que tornam mais provavel que nossos juizes, juizas,
legisladores e legisladoras sejam informados e sensiveis, e que
as leis e decisbes que produzem sejam boas para nos e para a
comunidade em geral.

. a idéia de julgamentos objetivamente bons, distintos de
julgamentos que séo bons sob certas condigOes (talvez bastante
amplas) e a partir das perspectivas de certas pessoas (talvez
conjuntos bastante relevantes), parece fundamentalmente
inatingivel. Segue-se disso que, independentemente de quais
principios erigimos ou invocamos, sejam epistemoldgicos,
sejam éticos, sejam processuais, os ‘melhores julgamentos’
serdo sempre contingentes em sua producdo e operacdo, €
também somente contingente e contestavelmente identificaveis
como ‘os melhores’. Como procurei argumentar, no entanto, a
alternativa ao sonho do julgamento objetivo ndo é o
pessimismo, cinismo ou torpor, mas vigilancia, sensibilidade e
atividade, tanto intelectuais quanto pragmaticas. Uma ver que
nenhum axioma pode gerar nossos julgamentos e nenhum
principio pode assegurar sua qualidade objetiva, devemos
continuamente criar e elabora-los nés mesmos, tornando-os tao
bons e justificando-os tdo bem — considerados todos os fatores —
guanto consigamos” (SMITH, 2002, p. 56 e p. 63).

Uma alternativa portanto para o direito pode estar na contextualizacdo de sua
propria historicidade, de sua contingéncia, e na assuncdo de uma postura hermenéutica
tanto ante a racionalidade cientifica moderna (GADAMER, 1983, p. 98-99) como ante
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a propria condicdo narrativa que marca, de modo particular, as ciéncias humanas. Esta
condicdo é faz com que tal campo da ciéncia ndo apenas proponham problemas para a
filosofia, mas também problemas de filosofia (GADAMER, 2003, p. 21). Por trabalhar
na producdo de sentido — fazendo da linguagem seu instrumento — e pela necessidade
de atribuir sincronicamente um significado que ndo perde de vista um pano de fundo
histérico anterior ao momento do julgamento, a hermenéutica juridica lida com a
situacdo peculiar de, ndo sendo o jurista um historiador (e tampouco devendo se
comportar como tal, a0 menos na extensdo completa daquilo que € o fazer especifico
do historiador), ter ele que assumir uma perspectiva diacronica (isto é, fazer um
recorte transversal no tempo) para poder produzir um olhar sincrénico
(contemporéaneo) sobre a norma que esta sendo interpretada (GADAMER, 1999, p.
487). Por este motivo é que, no campo do direito, método ndo produzira “verdade”,
mas o desvelamento dos pressupostos de um determinado método escolhido permitem
a critica das posturas valorativas que ja se abrigavam nele desde o inicio. Torna-se
viavel, deste modo, um contraste de métodos no qual a legitimidade dos sentidos
normativos produzidos seja o critério comparativo entre suas varias racionalidades.

Por sua vez, a liberdade e a igualdade, sendo afirmacbes essenciais da
modernidade, exigem que esta legitimidade ndo seja sedimentada segundo lagos de
afeicdo (de proximidade ou comunhdo valorativa), mas sim na exigéncia de
reconhecimento e de respeito muatuos. Lacos afetivos/valorativos podem parecer
fundacdes robustas para a legitimidade de um sistema de adjudicacéo de direitos, mas

eles se tornam inserviveis precisamente porque a modernidade ndo exige esta
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comunh&o valorativa — ao contrério, afirma expressamente a liberdade para dissentir
dela e exige que os dissidentes sejam respeitados como iguais. Por este motivo é que

Honneth alerta que

“...A tarefa do quadro interpretativo em vista é descrever o fio
idealizado através do qual puderam liberar-se os potenciais
normativos do direito moderno e da estima; ele faz com que se
origine um nexo objetivo-intencional, no qual os processos
historicos ja ndo aparecem como mMmeros eventos, Mms COMO
etapas em um processo de formacgédo conflituoso, conduzindo a
uma ampliacdo progressiva das relagbes de conhecimento.”
(HONNETH, 2003, p. 267-168).

Uma postura filosofico-hermenéutica pode contribuir sensivelmente para
compreender como, em termos da narrativa juridica, esta busca por reconhecimento
produz novos sentidos normativos. Isto porque esta pretensdo de reconhecimento de
direitos (ou, melhor dizendo, a pretensdo de revisdo dos sentidos normativos ate entéo
atribuidos a um determinado campo da ordem juridica) produzira estranhamento nos
autores da narrativa que até entdo se acha em curso. Este estranhamento é
precisamente a primeira etapa de uma possivel abertura para a reconstrucéo
interpretativa, porquanto tanto a sua manutencdo quanto a sua superacdo deverao ser

justificadas de forma argumentativa e publica. O aplicador chamado a revisar (ou

manter) a interpretacdo em curso deve, deste modo, necessariamente expor 0S
pressupostos de sua argumentacdo, e, ao fazé-lo, desencadeia um novo processo

critico-interpreativo, no conhecido circulo hermenéutico no qual leitor ressignifica o
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texto e, quando o faz, tem suas pre-compreensdes modificadas pela interpretacdo que
enunciou.

A expressdo hermenéutica da distribuicdo de direitos, neste particular, néo
difere da perspectiva discursiva. Ricoeur afirma que esta distribui¢do (inclusédo, em
termos discursivos) leva a novas demandas por parte dos que ainda ndo foram
abrigados por ela, e estes sempre invocardo o desrespeito a sua igualdade
constitucional e a violacdo de sua dignidade (RICOEUR, 2005, p. 199-200). A
pretensdo de aplicacdo de um método ao direito somente tem sentido se o0 seu produto
ontoldgico corresponder minimamente ao reconhecimento de que a narrativa do direito
somente se legitima dialogicamente, isto €, quando os principios abrigados pelo
intérprete 0 remetem ao reconhecimento de outros além de si mesmo (RICOEUR,
1992a, p. 238-239). A abertura no campo semantico propiciada pela hermenéutica
torna o que seria um conflito de interpretagcbes em uma tarefa filoséfica. O proprio
Ricoeur sintetiza esta questdo ao perguntar “...N&o é entdo a tarefa da filosofia reabrir
incessantemente o discurso, em direcdo aquele ao qual ele é dirigido, discurso este que
a linguistica, em virtude de seu método, nunca cessa de confinar em um universo
fechado de signos, completamente preso ao ambito de suas relagbes mutuas?”
(RICOEUR, 1992b, p. 78, trad. livre). A perspectiva hermenéutico-filosofica sobre
esta divergéncia interpretativa, portanto, ndo € toma-la como uma falha metodoldgica,
mas reconhecé-la como representativa da complexidade argumentativa especifica do

processo de atribuicdo de sentidos.
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O desejo por uma racionalidade metodoldgica que se apresente como universal
mostra-se assim claramente inatingivel e improdutivo (GADAMER, 1995, p. 165) ,
por haver um vinculo 6bvio entre a producéo de sentido e a temporalidade. O tempo se
torna parte da percepcdo humana quando € articulado narrativamente, e por sua vez a
narrativa obtém sentido humano quando é articulada temporalmente (RICOEUR,
1984, p. 52). E possivel portanto tomar aqui, como conseqiiéncia deste nexo interno,
gue mudancas discursivas produzam novos sentidos sociais e, por conseguinte,
mudanca nas sociedades (FAIRCLOUGH, 2001, p. 245). O passo seguinte agora é
indagar em que medida uma memoria social do direito pode ser estimulada a produzir,
de modo dialégico e legitimo, um aprofundamento dos sentidos dados a nossos

direitos fundamentais.

3. Ativacdo da memoria e seletividade da narrativa judicial: é possivel

discorrer sobre o tempo social?

Neste topico a pergunta aberta pelo item anterior sera desdobrada em trés etapas
de raciocinio. A primeira é destinada a apontar a existéncia de uma memoria coletiva
que, mesmo resultando de um construto metafdrico, ndo perde a sua imensa relevancia
no processo de formacdo dos sentidos sociais. A segunda etapa pretende expor a
memdria como conectivo entre narrativa e tempo, e, a partir desta conexdo, indicar a

natureza seletiva desta prépria memaoria como condicdo de sua ativacdo. Na terceira
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etapa se buscard indicar como esta seletividade e esta ativagcdo sdo portas de acesso ao
modo de producéo de sentidos de direitos, particularmente os direitos fundamentais.

A existéncia de uma memoria social, articulando linguisticamente (ainda que
através de simbolismos variados) as experiéncias de uma coletividade ao aprendizado
comportamental de um de seus membros ja em si mesma expressa um paradoxo

préprio da complexidade social humana, na medida em que

“...A memoria de construgdo individual, assim como a inscrigéo
dos programas de comportamento pessoal, sdo totalmente
canalizados pelos conhecimentos, cuja conservacdo e
transmissdo sdo assegurados em cada comunidade étnica pela
linguagem. Surge assim um auténtico paradoxo: as
possibilidades de confrontacdo e de libertacdo do individuo
baseiam-se numa memoria virtual cujo contetdo é pertenca da
sociedade. (...) O homem ¢é simultaneamente individuo
zoologico e criador da memoria social; e talvez assim se
esclareca a articulacdo entre o especifico e o étnico, bem como o
circuito que, no dominio do progresso (caracteristica especifica
das sociedades humanas), se estabelece entre o individuo que
inova e a comunidade social.” (LEROI-GOURHAN, 2002, p.
22)

Precisamente porque a memoria humana, sob este paradoxo, externaliza-se tal
como um utensilio (LEROI-GOURHAN, p. 58) é que se pode também afirmar que ela
somente tem dois caminhos a trilhar: expandir-se (isto é, transmitir-se) ou desaparecer.
Neste sentido nenhuma memoria € estritamente individual, mas o que h& de individual

nela é apenas a limitacdo que se pode tracar, interpretativamente, entre os sentidos que
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nos séo apresentados e a reconstrucdo que fazemos deles — ou, para usar a expressao
de Halbwachs, limites das interferéncias coletivas, de tal sorte que o autobiogréafico e o
histérico ndo se opdem, mas se interpenetram (HALBAWACHS, 2004, p. 50-51 e p.
57), de sorte que as primeiras memdrias infantis sdo, em verdade, marcadas por elos
intergeracionais (HALBAWACHS, 2004, p. 68-69).

Ao contrario do que possa parecer, contudo, ha modernidade este processo ndo
ocorre como um “moto perpétuo” isento de riscos. A liberdade moderna para a
ressignificacdo da memoria é, paradoxalmente, também a abertura de portas ao risco.
Qual risco? O de que a experiéncia seja, como adverte Agamben, expropriada pela
ciéncia moderna, quando o cogito de Descartes, levado as ultimas conseqiéncias de
seu solipcismo, € elevada a categoria de uma experiéncia mistica (AGAMBEN, 2005,
p. 25e p. 39).

Sobra-nos a narrativa, em sua abertura hermenéutica que se conhece limitada e
precaria. Ndo sdo poucas tais precariedades. Se Benjamin, como nota Sarlo,
“...assinala a dissolucdo da experiéncia e do relato que perdeu a verdade presencial
antes ancorada no corpo e na voz” em uma aporia na qual a redengdo humana diante
da historia é tdo impossivel quanto imperativa, e se 0 horror da experiéncia de Levi em
Auschwitz ndo pode ser mais do que matéria-prima da indignacdo de um leitor
(SARLO, 2007, p. 28-39 e p. 33), ha na narrativa literaria uma possibilidade. Ela, “...é
claro, ndo dissolve todos os problemas colocados, nem pode explica-los, mas nela um
narrador sempre pensa de fora da experiéncia, como se 0s humanos pudessem se

apoderar do pesadelo, e ndo apenas sofré-lo” (SARLO, 2007, p. 119). O mesmo pode
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ser afirmado, sob um enfogque hermenéutico ou sob um enfoque discurso, a respeito da
narrativa juridico-argumentativa. Para demonstrar isto, porém, & necessario antes
adentrar outras duas relagdes: narrativa/tempo e seletividade/memoria.

A relacdo entre narrativa e tempo é tdo proxima que Lé Goff pode situar a
complexidade dos modernos como a variabilidade e a sofisticagdo dos meios de
transmissdo da memoria; como, de resto, toda uma historiografia pode ser revista a
partir desta “chave” de analise que € a expansao e a reproducdo da memoria social (LE
GOFF, 2000, p. 49, p. 51 e p. 57). Isto porém néo representa uma reducéo da historia a
linguagem, mas o reconhecimento de que, sendo uma forma narrativa, a historia e
linguagem sdo co-dependentes, de tal modo que 0 que possa haver de extralingistico

na formacg&o de uma memoria social somente pode acessado através da linguagem:

“Encontramo-nos, portanto, diante de um dilema que nenhum
método pode resolver. Ele consiste em que, tanto no acontecer
qguanto depois de acontecida, toda historia € algo diferente do
que sua articulacéo linguistica consegue nos transmitir; mas isso
sO pode ser percebido por intermédio da linguagem. Portanto, a
reflexdo sobre a linguagem historica, sobre os atos linglisticos
gue ajudam a criar acontecimentos ou a construir uma narrativa
histrica, ndo podem reivindicar nenhuma prioridade no plano
da teoria e do método, frente a todo acontecer e frente a historia.
Pois as condicOes e os fatores extralingtisticos que entram na
composicédo da historia s6 podem ser apreendidos por meio da
linguagem.” (KOSELLECK, 2006, p. 268).
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Do mesmo modo, ndo é sélida a pretensdo de que, por via do método
interpretativo, uma memoria do direito pudesse se superpor diacronicamente a
capacidade reconstrutiva da linguagem e de sua tessitura aberta. Isto porque, se algo de
essencial houvesse em uma norma, se algum sentido imanente ela possuisse, estes
elementos somente poderiam ser expressos por intermeédio da linguagem. E, ao serem
submetidos a ela, seriam novamente remetidos a contingéncia de um tempo histérico
em permanente reinterpretacdo. Ao se reduzir a linguagem a simbolos de registro
duradouro — isto é, ao torna-la escrita — estabelece-se uma tensdo bem sintetizada por
Gagnebin. A escrita tanto pode invocar a memdria da morte, quanto a possibilidade da
morte da memoria (GAGNEBIN, 2005, p. 65). No primeiro sentido, pretensdes de
interpretacdo podem ser invocadas ante a escrita, ao argumento de que ela pode
somente registrar um anico instante que, relevante ou ndo, abre-se agora a uma
reconstrucdo quando considerado diacronicamente. Mas, no segundo sentido, podem
ser também deduzidas pretensfes de interdicdo interpretativa ante o registro feito, ao
argumento de que sua “clareza” por si s0 expressa a integralidade de seu significado.

Esta mesma tensdo é vista na positivacdo do direito e no processo de producgéo
de seus significados, porquanto o que vincula narrativa e tempo ¢ a linguagem e o fato
de ser ela contingéncia de uma forma de vida especifica e ndo um “dado” ontolédgico
(RICOEUR, 1999, p. 182). A memoria do direito, por ser expressa na forma de
narrativa, esta, assim como estdo as proprias tradicdes historicas, abertas a constante
reinvencdo (HOBSBAWM, 2002, p. 12). Isso permite entrever, desde ja, que

mudancas conceituais ndo estdo apenas ao sabor de transformacgfes socio-politicas,
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mas também sdo parte de um vasto conjunto que, mesmo que de forma ndo intencional
e ndo planejada, desencadeiam estas mudancas (SKINNER, 1999, p. 22).

Mas, se tal processo ndo pode ser planejado, pode ser certamente influenciado
de modo parcial — e é neste ponto que se deve atentar para a seletividade e seu papel
ante a memoria. Mesmo a filosofia de Bergson, que é anterior ao giro hermenéutico
gadameriano, embora recorra a metafora da imagem como elemento nuclear da
memoria, reconhece que esta memdria é o resultado de um processo seletivo que
hierarquiza, superpde e por vezes descarta novos elementos (BERGSON, 1999, p. 64).
E mesmo sob a hermenéutica de Ricoeur, observamos que o uso da memdria
acompanha o uso do esquecimento, da mesma forma como o abuso do esquecimento é
também o abuso da memoria (RICOEUR, 2004, p. 443-444).

Tomada como um arquivo — uma de suas metaforas mais comuns — a memoria
revela-se tanto infensa a um meétodo totalizante como também carecedora de uma
selecdo que lhe permita a circunscricdo minimamente visivel de seus limites e,
portanto, do que se acha contido nela. Dizendo de outra forma, se tudo esta arquivado,
entdo a memoria € apenas um espelho de si mesma (e em nada contribui
interpretativamente para a ressignificacdo de modos de vida). Mas, se nada estd
arquivado, igualmente esta ressignificacdo ndo é possivel (ROUDINESCO, 2006, p.
9). O arquivo — a memoria — séo condicdes e limites das narrativas que se constroem
sobre eles, porém a operatividade de ambos requer muito mais a selecdo do que nédo

Ihes é incluido do que a catalogac@o do que passou por seu crivo de ingresso.
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N&o ha ddvida que, sob a perspectiva sistémica luhmmaniana, esta selecdo para
a composicdo da memdria de um sistema importa numa reducdo de complexidade
necessaria a confianga (isto é, a estabilizacdo de expectativas) quanto a comunicacéao
que sera produzida no &mbito deste mesmo sistema (LUHMANN, 2005, p. 39-40). E a
propria liberdade dos modernos que da abrigo a uma sociedade complexa, na qual a
diferenciacdo funcional/comunicativa dos sistemas sociais requer tanto a ocorréncia
desta selecdo, como também impede que ela se dé sob o palio de um critério
metodoldgico que seja uniforme (LUHMANN, 1998, p. 176). E, por sua
particularidade funcional — a obrigacao de decidir — os tribunais possuem, no sistema
do direito um local onde esta seletividade para a memoria do sentido dos direitos pode
ser mais facil e eficientemente obtida, bem como também ativada de modo mais facil
(LUHMANN, 2004, p.280).

Aqui se chega ao centro da trajetoria proposta neste artigo. A questdo sobre a
relevancia da ativacdo da memoria no Direito pressupde que, mesmo ante a autonomia
que a modernidade lhe confere, e mesmo ante a sua pretensdo de narrar todos 0s
pontos da experiéncia humana, seja possivel falar-se em uma memoria juridica.
Bretone enfrentou o tema, e para tanto partiu da proposta de que a norma juridica ndo
fosse apenas um objeto da reconstrucdo historica, mas sim como um fio de um tecido

que pode revelar nexos ndo expressos entre o passado e o presente®. Isso requer o

® Kearns e Sarat, em uma interresante introdugcao a uma obra coletiva dedicada ao
tema da relagcdo entre histéria, memoria e direito, afirmam o mesmo, apontando que o
direito ndo apenas responde a histdria, ele também ¢é ator do processo histoérico
através das inumeras decisdes tomadas em sua adjudicacdo (SARAT; KEARNS, 2002,
p. 3 ep.5)
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afastamento de uma "histdéria dos dogmas", para que a histéria do Direito ndo seja
reduzida, em sua possibilidade de validade, a uma "historia dos juristas”, sendo esta a
forma na qual Bretone repele os argumentos de Bloch e Momigliano (BRETONE,
2000, p. 135 e p. 140-141). Bretone aqui aponta na direcdo do que foi afirmado por
Popper: a divisdo do conhecimento em campos seletivos € um artificio necessario ao
conhecimento, e os limites destes campos sdo operados apenas como tensdes, porém
nunca como uma aquisicédo a ser incorporada (BRETONE, 2000, p. 135 e p. 140-141 e
p. 144).

Logo, e se 0 tempo Se incorpora ao imaginario social e & meméria’, a pergunta
de Gadamer quanto as condi¢des em que € feita a "transmisséo do pensar" no sentido
diacroénico (isto €, as condicdes de ativagdo da memaria) também é um ponto em que
se faz possivel entrever uma relacdo entre histéria e hermenéutica. Ele aponta, com
acerto, que monumentos sdo obras humanas voltadas a ativacdo da memoria,
evidenciando que a ativacdo desta memoria ndo é um processo "naturalizavel”,
porquanto uma "historia do universo™ ndo €, necessariamente, a historia humana
(GADAMER, 1995, p. 158). Ou, dito de forma mais especifica: a ativacdo da memoria
é ela propria uma artificialidade (ja que uma "histéria do universo™ contada por
homens sera, ai sim, uma histéria humana) e uma artificialidade que faz uso da
abertura hermenéutica. Nao é por acaso que Gadamer faz referéncia a memdoria a partir

de monumentos, os quais com freqiiéncia se valem da arte, e a arte por definicao,

" Neste sentido, a observacdo de Araljo Pinto sobre a utilizacao politica das
mudancas de calendarios (ARAUJO PINTO, 2002, p. 124-125).
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guarda uma abertura hermenéutico-filosofica, sendo, alias, um dos pontos de partida
da reflexdo gadameriana (GADAMER, 1999, p. 92-98 e p. 147).

A distancia entre o observado e o observador - requisito necessario a um
estranhamento que da inicio a compreensdo - pode ser vista também como uma
distancia temporal (BRAUDEL, 1992, p. 57). A ativacdo da memoria vai lidar com
esta distancia. Sob a perspectiva hermenéutica, esta ativacao faz apenas emergir temas
de um pano de fundo de siléncio que antes era, ao menos linguisticamente,
consensual.® Esta ativacdo, portanto, busca o imagindrio em fontes que
hermeneuticamente sdo todas reduziveis a texto - embora o imaginario possa ter fontes
iconograficas ou escritas em sentido estrito, consoante indica Platagean. Aliés, esta
historiadora relembra que, segundo demonstrou Foucault, a modernidade utiliza seu
proprio imaginario para fazer a distingdo entre o "normal” e o "louco”, o que indica
que este imaginario moderno também tem a pretensdo de abrigar o pardmetro da
normatividade (PLATAGEAN, 2001, p. 293 e p. 303).

Ginzburg indica que essa distancia problematiza "sentimentos morais™ de um
imaginario que Plateagean (2001, p. 305) aponta como "naturalizado", sendo capaz de
tornar estes sentimentos mais agudos ou mais difusos, e que seus impactos crescem
nas distancias temporais comparativamente com as espaciais, e sdo ainda mais agudos
quando se cuida do passado do que quando se cuida do futuro. Portanto, e considerada
a modernidade, e a explicitacdo de seus riscos, um alerta importante ao que se debruca

sobre nos limites desta distancia € este: o distanciamento que me permite ver o "outro"

8 Sobre a tematizacao linglistica de sentidos que se achavam imersos em um pano de
fundo consensual, cf. GADAMER, 1999, p. 636-662.
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pode servir também para ocultéd-lo do horizonte de nossas decisdes, como sugerem 0S
exemplos que Ginzburg elenca sobre a forma "tecnologica™ da guerra contemporanea
ou sobre a despersonalizacdo que é operada pela burocracia administrativa. Este
distanciamento do intérprete é precisamente o oposto da aplicacdo que o principio
discursivo busca do direito - e, ainda assim, € um risco presente a todo instante.
Mesmo a memdria ndo mais pode ser tida como uma reserva "inalteravel” de verdade,
se 0s vestigios dela podem sofrer os efeitos da acdo humana (GINZBURG, 2001, p.
202-203, p. 210-211, p. 213-214 e p. 216).

4. A guisa de conclusdo: para o aprofundamento da memoria do direito

Os argumentos trazidos nos itens precedentes fazem incidir fortes davidas de
que uma metodologia de adjudicacdo do direito possa simultaneamente abarcar a
complexidade sincronica (contemporénea) das pretensdes de reconhecimento na
sociedade e da complexidade diacronica que a memoria do direito abarca, sob o ponto
de vista de uma coeréncia narrativa que, mesmo em suas mudancgas mais drasticas, seja
passivel de justificacdo. Este talvez seja 0 equivoco essencial que Alexy comete em
conhecida resposta a Habermas no que tange as criticas tracadas por este Gltimo a
racionalidade da teoria alexyana da interpretagdo. Alexy, embora afirme que
compreende a ordem constitucional como principioldgica, vem dar a esses principios
um tratamento logico-formal que representa uma aposta em métodos que

obscurecessem o fardo argumentativo das exigéncias simultaneas de justica para o
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presente e de coeréncia para com uma narrativa que se acha inscrita na memoria
juridica (ALEXY, 2004, p. 31 e p. 64 e seguintes). E esta mesma perspectiva de uma
racionalidade logico-formal que torna necessario para Alexy tomar os conflitos de
interpretacdo ndo como possibilidades de abertura para a hiper complexidade social
contemporanea, mas como uma coliséo de direitos cuja solucdo requererd, fatalmente,
que parte destes direitos sejam sacrificados no processo de sua adjudicacdo (ALEXY,
2007, p. 62). Como consequéncia, o tratamento dado por ele aos principios e as regras,
embora acolha uma diferenciacdo externa entre tais categorias, as opera ao fim de
modo igual, por sujeitar a argumentacdo na adjudicacdo do direito a um raciocinio de
preferéncias que, confessadamente, ao final apenas resulta em uma regra (ALEXY,
2002, p. 102-103).

Porém, a correta afirmacdo de Sunstein a respeito das divergéncias
interpretativas em torno do sentido de nossos direitos fundamentais é que ela nédo
apenas é possivel como dado fatico na modernidade, mas é o dissenso mesmo que
alimenta a democracia constitucional (SUNSTEIN, 2003, p. 160). A adjudicacédo de
direitos, portanto, ganha maior densidade principioldgica quando a relacdo interna a
qual Habermas se refere entre direito e politica (HABERMAS, 1998, p. 133) ¢
mediada por uma compreensdo estritamente principioldgica do papel da constituicao.
Nela, argumentos de principio se submetem ao crivo de uma integridade do direito que
ndo apenas devolve o debate sobre a legitimidade da decisdo a opinido publica
(DWORKIN, 2003, p. 173), como também por eles se torna claro que o debate entre
os “originalistas” e “ativistas” na interpretagdo do direito ndo abrigam em verdade
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divergéncia teorica entre eles quanto ao que seja a ordem juridica, mas apenas lancam
méao de argumentos pretensamente histéricos (mas em realidade a-histéricos), ou de
argumentos pretensamente criticos (mas em realidade marcados por uma
ideologizacdo quase monolitica e, assim, ndo discursiva) para justificacdo de posicdes
politicas perante o que ambos vém exclusivamente como um feixe de regras.

A integridade argumentativa que se exige de uma compreensdo exclusivamente
principioldgica dos direitos fundamentais ndo faz colidir a justica de uma decisdo no
caso concreto com a certeza do direito, mas exige que ambos — mesmo que em tenséo
— sejam sincronicamente observados em sua inteireza e que, sob o ponto de visa
diacronico, a decisdo quanto ao sentido de direitos seja narrativamente coerente, ainda
que tal coeréncia signifique a ruptura com interpretacdes passadas que ndo mais se
sustentam perante o debate publico (DWORKIN, p. 214 e p. 275-276). A virtude que
Sunstein identifica na historia da corte constitucional americana — um self restraint,
um “minimalismo” no sentido de permitir somente que poucos e graduais casos de
grande relevancia componham o rol de decisbes que a corte se prople a reexaminar
(SUNSTEIN, 2001, p. 18) — contrasta com a forma pela qual o legislador federal e o
Supremo Tribunal Federal tém compreendido o conceito de “repercussdo geral” dos
recursos extraordinarios. Sob o ponto de vista da hermenéutica filosofica, é visivel que
toda e qualquer causa judicial debate pretensbes que se afirmam (mesmo que
indiretamente) como constitucionais, ou do contrario incidiriam na contradicdo de
requerer a adjudicacéo de direitos que ndo possuissem amparo na ordem constitucional

— isto e, a adjudicacdo de “ndo-direitos”. Deste modo, toda causa judicial contribui
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para a formacdo de uma memoria do direito, reconstruindo a compreensao do sentido
dado a principios constitucionais e a direitos fundamentais. Logo, a compreensdo do
que seja “repercussao geral” de um recurso extraordinario situa-se ela propria imersa
em uma tensdo: ndo pode ser de anteméo definida®, e ainda assim é necessario dar-lhe
uma definicdo a cada novo caso examinado. Esta definicdo somente pode ser tomada
ela prépria como uma definicdo aberta, que expressa principios que, resumidamente,
devem reconduzir a seguinte pergunta: o debate travado na causa examinada aborda o
significado de principios fundamentais que a corte deva abordar neste momento?

Posta desta forma a pergunta, duas consequéncias se abrem. A primeira é a
absoluta impossibilidade tanto hermenéutica quanto discursiva de que, tal como
pretendeu o legislador e a norma regimental do Supremo Tribunal Federal, a deciséo
tomada em determinado caso sobre o sentido de sua repercussdo para o sistema de
direitos fundamentais seja aplicada “automaticamente” para “casos idénticos”. Até
porque, sob a perspectiva hermenéutica estrita, ndo existem casos idénticos, mas
narrativas que, por sua seletividade, assemelham casos entre si. Além disto, esta
aplicacdo meramente reprodutiva dos enunciados gerados sob a forma de uma “base de
dados sobre a repercussdo geral”, ao pretender ofertar ao jurisdicionado a
fundamentacdo extensiva de negativa de sua pretensdo, expde-se ela mesma a critica
de que as peculiaridades dos demais casos ndo foram examinadas. Vale dizer, é

prometida ao jurisdicionado uma certeza univoca (e célere) quanto ao sentido dos

°®Nem o deve ser, quando internamente se pretende manter aberta a identidade do
sujeito constitucional (HABERMAS, 2003, p. 293) e, sob uma perspectiva externa,
manter-se o proprio sistema do direito aberto para futuro (LUHMANN, 2005, p. 188).
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direitos fundamentais que emerge da corte constitucional, porém a frustracdo que se
segue ao ndo atingimento destas promessas atua como uma armadilha gerada pela
opacidade teorica com a qual o tema foi tratado.

E na proposta contida neste trecho que se situa a segunda (e talvez mais rica)
consequéncia da pergunta que se fez sobre o0 modo de compreendermos 0 que seja
repercussdo geral dos recursos extraordinarios. Tanto a hermenéutica filosofica quanto
0 principio do discurso podem complementarmente servir ao aprofundamento do
debate sobre o modo construcdo de juizos sobre o sentido dos principios e direitos
fundamentais. Permitir a corte selecionar os casos que examinara (e devolver os
demais casos as instancias anteriores), ndo representa uma “reducdo antidemocratica
ou inconstitucional da obrigacdo de fundamentar”, até porque, a rigor, a simples
invocacdo de enunciados prévios e resultantes de processos anteriores, sem maiores
consideracdes sobre as especificidades do novo caso em exame tampouco poderia ser
considerada uma efetiva fundamentacdo neste sentido. Ao contrario, assumir-se esta
possibilidade (tal como o faz a corte de maior tradicdo no uso dos instrumentos de
jurisdicdo constitucional difusa, que € a corte norte-americana) da, a um sé tempo,
visibilidade ao que foi pautado pela corte como também a torna responsavel pela
construcdo desta pauta, sujeitando-a neste particular a critica da esfera pablica. A
visibilidade absolutamente intencional que emerge do exame pela corte norte-
americana de casos como Brown v. Board of Education e Roe v. Wade, pbde ser
comparada, guardadas as devidas proporcdes, com a visibilidade do habeas corpus no

qual a corte brasileira examinou o chamado “caso Elvanger”. O difere tais situagoes,
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contudo, é o fato de que a corte brasileira em nada é institucionalmente responsavel
pela visibilidade de tal habeas corpus, cujo destaque ficou na dependéncia dos 6rgdos
de midia e que, de outra sorte, poderia findar literalmente soterrado sob as milhares de
outras decisdes que emanam daquela corte a cada ano.

E imprescindivel refletir sobre 0 modo como se articulam, na adjudicacio de
direitos, memdria e experiéncia. Ricoeur relembra a proximidade entre a narrativa
histéria e a narrativa em que consiste o0 processo judicial, para notar que ambos sdo
tributarios de uma forma da ativacdo da memoria — todavia, uma memoria que nunca é
transcendentalizada de modo kantiano, mas sempre mediatizada por experiéncias que
articulam tempo historico e espaco ocupado na narracdo. O que, em outra palavras,
significa que a memoria € parte do processo (tanto historico, quando judicial), mas ndo
os esgota (RICOEUR, 2004, p. 146-147). Se, na observacdo de Ricoeur, 0 testemunho
“abre um processo epistemologico, a partir da memdaria, que passa pelo arquivo e por
documentos, e se completa na prova documental”, estes testemunhos ao final apenas se
integram a uma narrativa, uma representacdo do passado. Por este motivo, todo o
testemunho — carreador primario de uma memdria presencial — assume uma posicédo
dialogica curiosa: aquele que como testemunha invoca a memoria de fatos em verdade
ja o faz na posicdo de seu narrador e, implicitamente, fundamenta a sua narrativa no
pedido de ela seja aceita com verdadeira (RICOEUR, 2004, p. 161 e p.164). E possivel
assim concluir que a narrativa processual pretende ndo apenas uma descricdo de fato,

mas uma verdadeira atribuicio de sentidos as experiéncias narradas. E uma narrativa
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que em si ja incorpora um paradoxo: ela pretende ser o instrumento cognitivo e de
persuasao do sentido que ela mesma constroi.

Trata-se, contudo, de um paradoxo rico de possibilidades, bastando notar que a
chamada a memoria do sofrimento (que ndo pode ser descrito de forma precisa, mas -
e se e quando tanto - apenas interpretativamente narrado) permite o exercicio de um
papel restaurativo que requer necessariamente a ativacdo da memdria. Ricoeur (2004,
p. 412) pontua, com grande acerto, que esta ativacdo faz a diferenca entre perdao e
esquecimento, e apenas o primeiro € judicializavel, ja que o segundo nem mesmo pode
ser expresso dialogicamente. De fato, em outro de seus textos Ricoeur resgata a
relacdo narratividade/temporalidade/linguagem, dizendo ser esta Ultima ndo o meio
carregador das primeiras, mas antes 0 que atribui sentido as duas primeiras, através do
sentido wittgensteiniano da expressao “jogos de linguagem” (RICOEUR, 1999, p.
180). Dai ser mais correto falar, hermeneuticamente, que a propria identidade do
narrador ndo é reproduzida como um idem no texto (reproducdo esta que seria
invariavel temporalmente), mas como um ipsis, isto & com sentidos que estdo
temporalmente abertos e que podem viver a sua confirmacdo ou a sua revisdo a
depender de circunstancias futuras absolutamente imprevisiveis de anteméo
(RICOEUR, 1999, p. 215-216).

Em um ambiente de maior restricdo numérica de processos apreciados é que,
significativamente, mesmo o0s votos dissidentes ganham densidade no debate
democratico que se pode estabelecer, no ambito da comunicacéo social, apos prolatada

a decisdo da corte. A importancia de procedimentos facilitadores de visibilidade dos
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argumentos lancados pela corte (raz6es vencidas ou vencedoras em cada caso), e
maior densidade de se possa dar a eles consistem em um aviso para todos 0s que vém
para jurisdicdo constitucional um papel na e para a democracia. Esse aviso pode ser
compreendido melhor na dimensdo do que Tusnet, dentre outros, tem chamado de

constitucionalismo popular, porquanto

“...se 0 argumento geral que fiz aqui é correto — isto é, que a
constituicdo ganha sentido na forma como movimentos
econdmicos, politicos e sociais nos levam a conceber o
significado de suas palavras - talvez todo o direito
constitucional seja constitucionalismo popular. Nesse caso, a
leitura de votos dissidentes é tdo importante quanto a leitura dos
votos majoritarios no auxilio a compreensdo do direito
constitucional.” (TUSNETT, 2008, XXV-XXVI).

Se, por um lado, a hermenéutica filosofica — tratada sem os cuidados limitativos
de uma racionalidade reflexiva, tende a uma ontologizacdo do ato de julgar'’, a
aplicacdo das conclusdes habermasianas sob o papel critico do principio discurso nas
democracias constitucionais deve ser compreendido como um alerta para as

possibilidades e riscos presentes no uso da repercussdo geral como critério de

' 0 alerta vem do proprio Ricoueur: “Creio, entdo, que o acto de julgar tem como

horizonte um equilibrio fragil entre os dois componentes da partilha: o que divide a
minha parte da vossa e o que, por outro lado, faz com que cada um de nés tome parte
na sociedade. E esta justa distancia entre os parceiros afrontados, demasiado
proximos no conflito e demasiado afastados um do outro na ignoréancia, no 6dio ou no
desprezo, que resume bastante bem, penso, os dois aspectos do acto de julgar: por
um lado cortar, pdér fim a incerteza, separar as partes; por outro, fazer reconhecer
cada um a parte que o outro ocupa na mesma sociedade, em virtude do que o
ganhador e o perdedor do processo seriam reputados ter cada qual a justa parte no
esquema de cooperacdo que é a sociedade.” (RICOEUR, 1995, p. 168-169).

OBSERVATORIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, ano 2, setembro 2008. ISSN 1982-4564.



Racionalidade, Complexidade e Jurisdi¢éo: Algumas das possibilidades da repercussao geral dos recursos
extraordinarios na construgdo de uma memoéria semantica dos direitos fundamentais — Paulo Henrique Blair

de Oliveira

admissibilidade de recursos ordinarios. E imperativo que, neste uso, assuma-se uma
racionalidade que admite a presenca de incertezas nos sentidos dados aos direitos
fundamentais, tanto para que o sentido de direitos mantenha-se aberto a
ressignificacdo, como para que a corte constitucional disponha de um instrumento que
Ihe permita participar institucionalmente da visibilidade de sua pauta, e,
simultaneamente, assumir com maior transparéncia procedimental a responsabilidade

publica pela construcdo mais seletiva dela.
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